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【论文摘要】植物新品种保护制度作为一项重要的为农业育种创新提供知识产权保护的专门制度，对激励育种创新、提升种业科技创新、推动和促进现代农业的发展具有不可替代的作用。本文针对拟正在进行的《植物新品种保护条例》的修订活动，就我国现行植物新品种保护立法的现状与特点，《条例》修订的背景与理由以及需要解决的具体问题进行探讨，以期对《条例》的修订活动有所裨益。
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 “国以农为本，农业种为先”。植物新品种保护制度作为一项重要的为农业育种创新提供知识产权保护的专门制度，对激励育种创新、提升种业科技创新、推动和促进现代农业的发展具有不可替代的作用，甚至直接或间接地影响着一个国家的种业安全和粮食安全。欧美等发达国家早在上世纪二三十年代就已开始探索如何为植物育种创新提供知识产权保护，到了六七十年代各国基本已经建立较为系统的植物新品种保护制度。中国的植物品种保护历史相对较短，直到1997年才颁布《植物新品种保护条例》（以下简称条例），1999年才开始受理品种权申请。与欧美国家不同，中国植物新品种保护制度的产生主要不是种子产业推动的结果，而是为了符合WTO项下TRIPs协议的要求。经过十余年的发展，尽管植物新品种保护呈快速发展态势，品种权申请量和授权量稳定增加，自2004年以来申请量已位居UPOV成员国第四位[1]，有效品种权量居UPOV成员国前十名，但植物新品种保护制度的建设还有待于进一步加强，应该说，目前正在探索适合我国国情的植物新品种保护保护道路。本文针对正在进行的《植物新品种保护条例》的修订活动，就我国现行植物新品种保护立法的现状与特点，条例修订的背景与理由以及需要解决的具体问题进行探讨，以期对《条例》的修订活动有所裨益。
1、现行植物新品种保护立法的现状
我国的植物新品种保护工作起步较晚，1997年颁布的《植物新品种保护条例》是中国植物新品种保护制度的开始。1999年4月23日，农业部受理由袁隆平为主要培育人的第一个品种权申请，同时中国加入国际植物新品种保护联盟，成为第39个成员，承诺遵守UPOV1978文本的相关规定，在国际上保护新品种育种者的权利。为了更好地实施《条例》的相关规定，农业部于1999年6月16日颁布《植物新品种保护条例实施细则（农业部分）》（细则于2007年进行了修订，以下 简称农业细则），国家林业局于1999年8月10日颁布《植物新品种保护条例实施细则（林业部分）》（以下简称林业细则）。同时，为了解决《条例》中没有规定植物新品种授权中的复审和品种权无效案件的审理程序等问题，农业部于2001年颁布《植物新品种复审委员会审理规定》（以下简称复审规定），就植物新品种复审委员会的组成与职责、复审审理的基本原则、驳回品种权申请的复审、无效宣告和品种更名的复审等问题进行规定。为了使农业行政主管部门查处品种权侵权案件和假冒品种案件有法可依，农业部于2003年2月1日颁布《农业植物新品种权侵权案件处理规定》（以下简称侵权处理规定），就品种权侵权、假冒品种案件的管辖、时效、处理程序、法律责任等问题予以规定。

对植物新品种权的司法保护，“是人民法院知识产权审判工作的又一个新领域”[2]，为做好这项审判工作，最高人民法院于2001年2月5日发布《关于审理植物品种纠纷案件若干问题的解释》（法释[2001]5号），就植物新品种案件的受理、管辖和诉讼中止等程序性问题进行规定，同时发布《关于开展审理植物新品种纠纷案件审判工作的通知》（法[2001]18号）要求各级法院的审判人员及时学习植物新品种保护的相关理论和专业知识，及时向最高人民法院通报相关重大疑难案件。考虑到品种权申请数量不断增加，品种权纠纷案件数量上升较快，而且趋势明显，加上由于“植物新品种纠纷属于新型的知识产权案件，涉及的专业性问题较强，且审判经验有限，审判思路尚欠成熟”，尽管对“最高法院对行政法规的适用能否进行司法解释，有着不同观点的争论”，“由于审判工作的亟需”[3]，最高人民法院决定于2004年初开始着手起草新的司法解释，并于2007年1月12日颁布施行《最高人民法院关于审理侵犯植物新品种权纠纷案件具体应用法律问题的若干规定》（法释[2007]1号）。该规定就品种权侵权案件的诉讼主体、侵权认定、侵权鉴定、证据保全、法律责任、繁殖材料的处理、以及农民免除赔偿责任等进行规定。
2、现行植物新品种保护立法的特点
十余年来，我国以《条例》为基础，在不断适应实践需要的基础上形成由《条例》加两个《实施细则》、复审规定、侵权处理规定，以及两个司法解释为基本内容的现行植物新品种保护制度。这些规定的颁布为我国植物新品种的申请、授权、无效以及侵权案件的处理与诉讼提供了最基本的法律依据。但由于这些规定的制定，限于当时较为复杂的国际国内环境因素，不可避免具有一定被动性和临时性。随着我国种子产业的发展和生物育种技术在育种领域的广泛应用，这些规定所具有的被动性和临时性日益突显，并制约我国植物新品种保护事业的发展。

2. 1 《条例》的制定具有被动性

我国颁布《植物新品种保护条例》的初衷，尽管有主动为植物育种创新提供知识产权保护的初衷，但主要是为加入WTO和UPOV1978的需要。中国最早提出要求为植物新品种提供保护的是农业科技人员。据说是杂交水稻之父袁隆平院士在1993年4月向当时正在湖南视察的朱镕基副总理进行了反映，要求为植物新品种提供知识产权保护，朱镕基副总理批示，要求有关部门开展调研[4]。此后，农业部、林业部和国家科委等联合成立植物新品种保护条例立法领导小组和工作小组就植物新品种保护的相关问题展开调研和论证。“我国植物新品种保护工作从93年开始立法准备工作”[5]，但前期进展极为缓慢，直到1995年WTO的成立，《与贸易有关的知识产权协议》（Agreement Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights，TRIPs协议）生效，《条例》制定工作的进展才开始加快。可以说，TRIPs协议的签订与生效是我国出台《条例》的主要原因。因为，TRIPs协议是WTO项下成员国必须全面执行的一揽子协议之一，确定了WTO成员国必须达到的知识产权保护最低标准。TRIPs协议第27条要求成员应以专利制度或有效的专门制度，或以任何组合制度，给植物新品种以保护。因此想要加入WTO，中国就必须尽快颁布法律，建立植物新品种保护制度。

加入UPOV公约是促使中国尽快制定《条例》的另一个重要原因。UPOV公约是目前为植物育种创新提供知识产权保护的重要国际公约，具有广泛的世界影响力，截至2012年12月5日，共有71个国家或地区加入该公约，其中50个国家采用UPOV1991文本，19个国家采用UPOV1978文本，比利时采用UPOV1961/1972文本。中国于1999年加入UPOV1978，成为UPOV第39个成员。UPOV1991的出台是欧美等发达国家的主导的产物，意在通过提高品种权的保护水平阻止利用生物育种技术进行搭便车的可能性，强化品种权的保护，维护品种权人的合法利益。与UPOV1978相比，UPOV1991下的品种权保护更为严格，具有更大的保护范围和更强的保护效力。根据规定，UPOV1978仅适用于1999年之前加入UPOV的成员，新成员只能选择加入UPOV1991[6]，因此，1999年是中国能否加入UPOV1978的最后期限。尽管TRIPs协议没有明确将加入UPOV作为植物新品种保护的最低标准，但有一点是明确的，即一旦加入UPOV，中国在植物新品种保护方面就一定符合TRIPs协议规定的植物新品种保护的最低要求。基于上述考虑，我国基本以UPOV1978为蓝本制定《条例》，同时全国人民代表大会常务委员会于1998年8月29日通过关于“加入《国际植物新品种保护公约（1978年文本）》的决定”，终于在最后关头加入UPOV1978。 
2. 2 临时性

从我国现阶段有关植物新品种保护的规定来看，无论是《条例》和《实施细则》的制定，还是相关规定和司法解释的出台，具有明显的临时性，主要出于解决当时某些具体问题的需要。首先，以《条例》的制定来说，从《条例》当时产生的国际国内情况看，《条例》的制定不是我国种子产业自发的需要，而是为了满足加入WTO，为了在UPOV1978文本关闭之前加入的需要，在这种背景下，只要秉持满足UPOV1978的最低要求即可，而无需过多关注国内种业发展的现实。
其次，两个《细则》、《复审规定》和《侵权处理规定》都有临时解决问题之嫌。由于我国的粮食作物和树木的植物新品种保护工作分别属于农林两部门，尽管《条例》在1997年颁布，“但对于花卉和果树的植物新品种保护工作的分工”直到1999年5月24日经温家宝副总理的批示才得到解决[7]，然后农林两部门分别于6月16日和8月10日颁布《细则》。由于某种原因，这两个《细则》虽然在结构和大部分内容相同，但对于《条例》的相关规定却出现不同理解，或者即使相同的意思也采用不同的表达。如，《农业细则》第18条规定了8种不得用于新品种命名的情形，而《林业细则》第13条仅仅规定了5条，对“仅以数字组成的”“对植物新品种特征、特性或者育种者的身份容易引起误解的”以及“夸大宣传的”这3种情形，《林业细则》没有规定。关于可以申请品种权强制许可情形，《农业细则》第12条规定了3种情况，《林业细则》规定了第9条2种情况。关于品种权申请提交照片的要求，《农业细则》第22条和《林业细则》第19条均进行了规定，规定内容完全相同，却使用了不同的语言表达。
《条例》对品种权复审问题仅用两个条款（第32条和37条）进行规定，为了使品种权复审更加规范，农业部于2001年2月26日颁布《农业部植物新品种复审委员会审理规定》，而国家林业总局的做法是通过《林业细则》对品种权复审问题予以规定。同时，为解决农业行政部门处理品种权侵权案件的法律根据问题，农业部于2003年2月1日颁布《农业植物新品种权侵权案件处理规定》（以下简称《规定》）。《规定》第17条笼统地规定根据农业行政处罚程序处理品种权侵权案件，没有考虑在处理品种权侵权案件时，如涉及赔偿的，只能适用行政调解程序等问题。
再次，两个司法解释的出台均具有临时便利的考虑。随着植物新品种权的授予，实践中开始陆续出现品种权侵权这一新型知识产权案件，为了使各级法院履行好对植物新品种权的司法保护这一职责，最高人民法院于2001年2月5日发布《关于开展植物新品种纠纷案件审判工作的通知》要求各高级、中级法院知识产权业务审判庭做好相关审判工作，同时颁布法释[2001]5号就案件类型、起诉条件、管辖、中止诉讼等问题做出规定。到了2006年，随着品种权侵权案件数量的不断增加，鉴于品种权侵权案件的专业性较强的特点，最高人民法院又于2007年2月1日作出新的司法解释（以下简称法释[2007]1号），就品种权侵权案件的起诉主体、侵权认定、鉴定、证据保全、侵权责任、侵权物的处理、赔偿责任的免除等进行解释。为了解决司法实践中面临的问题，尽管《条例》是制定法释[2007]1号的主要法律依据[8]，但法释[2007]1号的一些规定已经超出《条例》的范围。如，法释[2007]1号第6条规定品种权侵权的法定赔偿数额为“50万元以下”，第8条规定农民在特定情况下可以免除品种权侵权赔偿责任等等，这些规定均属相关司法解释进行的创造性探索。
3、条例修订的背景与理由
我国现行植物新品种保护法律法规制定所呈现的被动性和临时性决定了我国现阶段的植物新品种保护制度只是为了应对当时国际压力和国内育种产业现状的一种过渡性法律措施。随着我国对植物新品种保护制度的深入认识和民族植物育种产业的发展，独立探索一条具有自身特色的植物育种创新知识产权保护道路成为必然。因此，近年来，《条例》的修订问题一直备受各方关注。早在2006年就有学者关注《条例》的修订问题，指出“由于国内外社会、经济形势的变化，和育种技术与种业的快速发展，加上10年前在制定《条例》时缺乏实践经验，也使《条例》在实施的过程中暴露出不完善之处”[9]，为更好地适应国际国内植物新品种保护发展形势的需要，应启动《条例》的修订工作。虽然国务院2013年初颁布《条例》的修订版，但该次修订仅限于《条例》第39条和第40条，明确了农业、林业行政部门对品种权侵权和假冒授权品种行为的罚款数额，但这一修订没有解决我国植物品种保护立法的所面临的根本问题。
与1997年制定《条例》相比，目前面临的国际国内形势都发生了重大变化。首先，从国际形势来说，UPOV1991所代表的品种权保护水平已经成为国际趋势，中国将不可避免地考虑加入问题。尽管目前我国的植物新品种保护水平已经符合TRIPs协议规定的要求，加入了UPOV1978文本，成为UPOV公约的第39个成员，但是随着UPOV1978在1999年关闭，国际上越来越多的国家成为UPOV1991的成员，UPOV1991所确定的品种权保护水平越来越具有影响力。根据UPOV公布的数据，截止到2012年12月5日，已经有71个国家或地区加入UPOV公约，其中比利时坚持的是UPOV1961/1972文本，包括中国在内的19个国家选择UPOV1978文本，其余包括欧盟、美国、澳大利亚、日本等51个国家加入UPOV1991。虽然中国可以保持目前的保护水平，不违反TRIPs协议所规定的国际义务，但当中国与加入UPOV1991文本的国家进行与农产品有关的对外贸易时，同样将受对方国家的与UPOV1991相当的品种权保护制度制约。其次，从国内品种权保护情况看，1999年4月我国首次受理品种权申请，到了2012年11月2日，我国品种农业植物新品种权申请已经突破万件 [10]，截止2013年8月31日，品种权申请量已达11161件，授权量为4018件[11]，这些数据表明中国已经成为潜在的品种权保护大国。品种权作为保护育种创新知识产权的一种重要方式，将越来越受到育种者的重视。从另一方面来说，那些从事原创性育种活动的育种者或者企业将趋向于希望得到更高的品种权保护水平，以免其他育种者搭便车或其他人从事品种权侵权活动。从实践的情况看，已经有不少的育种者提出这样的要求。再次，从我国农业科技创新的发展要求来看，中国作为世界上最大的农业生产大国和用种大国，农作物种业是国家战略性、基础性核心产业，随着全球经济一体化进程不断加快和生物技术迅猛发展，“农作物种业国际竞争异常激烈。加快推进现代农作物种业发展，加强种业科技创新，培育和推广优良品种，已成为突破耕地和水等资源约束、加快现代农业发展、提升农业国际竞争力的迫切需要”[12]。为植物育种提供充分的知识产权保护是加强种业科技创新和培育优良品种的关键措施。因此，对1997年《条例》进行系统修订，建立符合中国实际的植物新品品种保护制度是我国农业长远发展的要求。
4、条例修订需要解决的问题

基于上述复杂的国际国内背景，在对《条例》进行修订时，应该注意考虑与之相关的诸多问题。
4.1植物新品种保护立法的立法例问题
从目前世界上大部分国家的做法看，采用单行法保护植物新品种是主流。根据UPOV公布的资料[13]，目前UPOV 有71个成员国，其中66个国家植物品种保护方面的法律在UPOV备案，只有日本、韩国、肯尼亚、荷兰、巴拉圭、突尼斯等六个国家没有采用单行立法，将植物新品种保护与种子管理法混合一体，其余60个国家均为植物新品种保护单性立法。应该说，制定单独的植物新品种保护法是最佳的立法例选择，但限于各种原因，相关部门决定在《种子法》的修改中纳入植物新品种保护的相关规定，因此中国制定单独的植物新品种保护法还需要一个较长的过程。
4.2启动《条例》的修订应考虑中国是否采用UPOV1991的相关规定
与UPOV1978相比，UPOV1991代表着更高的品种权保护水平。比如，UPOV1991赋予品种权人以更宽的保护范围，将品种权的保护对象从繁殖材料延伸至收获材料，并赋予各成员国保护由收获材料直接制成品的可能。UPOV1991突破了品种权保护独立的原则，将原始品种权的权利范围延伸至该原始品种的实质性派生品种；将农民留种权利纳入非强制例外的范畴，等等。UPOV1991的这些新的规定，用国际植物新品种保护联盟副秘书长Barry Greengrass 的话来说，是为了激励育种的原创性和防止育种剽窃而设计的[14]。事实上，UPOV1991某些规定已经对中国的植物新品种产生影响，尤其是那些用于出口贸易的农业作物及其相关产品。
在考虑是否采用UPOV1991规定的更高的保护水平时，还应充分注意中国目前的品种权结构与欧美日等发达国家与地区存在较大的区别，欧盟、日本的品种权申请与授权的数量最多的不是大田作物，而是园艺类植物，品种权申请主体主要是企业。根据农业部植物新品种保护办公室公布的数据[15]，截至2914年4月30日，共收到12220件品种权申请，授予品种权4068件，其中蔬菜申请为684件，授权为180件，花卉品种申请为854件，授权为151件，果树品种申请为368件，授权为89件。根据欧盟植物品种保护办公室公布的数据[16]，截至2012年12月31日， 自1995年以来共收到欧盟品种权申请44,758件，其中园艺植物 26,158件，农作物10,605件，蔬菜作物5,350件，果树2,645件。根据日本农林水产省公布的数据[17]，截至2012年3月31日，品种权授权量为21743件，其中园艺植物16955件，其中由种子公司所有10346件，蔬菜类植物为1457件，粮食作物1156件，果树类1174件，其他植物1001件。欧盟、日本的园艺类植物品种权占总品种权数的比例分别是58.4%和78%，而中国园艺品种申请比例为7%，授权比例为3.7%。这些数据差距告诉我们呢，在园艺植物的育种创新方面，中国落后的距离较大。如果中国采用UPOV1991的保护水平，要注意国外园艺产业对中国的冲击。
4.3 《条例》的修订应考虑所有与植物新品种保护有关的规章的协调 
《条例》修订还必须考虑国内现行的有关植物新品种保护的《条例》、两个《细则》、《复审规定》、《侵权处理规定》、《命名规定》以及两个司法解释之间的协调与统一问题。以《复审规定》为例，《条例》规定，植物新品种复审委员会可以根据职权或者依申请宣告品种权无效或者进行品种更名，但《复审规定》仅规定了依申请宣告无效和品种更名的复审程序，对依职权的没有明确。《复审规定》将复审委员会采用听证程序审理复审案件、复审决定与法院判决之间的效力衔接等问题；《侵权处理规定》没有区分在何种情况下适用行政处罚程序，何种情况下适用行政调解程序，容易导致大家对品种权侵权关系和品种权侵权赔偿关系的认识上的混淆，从而影响品种权人合法利益的维护。司法解释方面也有一些问题需要解决。根据法释[2007]1号的起草者在《关于对法释[2007]1号的理解与适用》指出，《条例》是法释[2007]1号主要法律依据，但实际上法释[2007]1号的一些解释已经超出了《条例》的范围，其原因在于《条例》中的有些失误后来没有得到纠正，或者《条例》的某些规定没有根据实践的发展进行修改，如《条例》第6条规定了品种权侵权的两大类型，但《条例》第39条仅将其中一种行为认定为品种权侵权，法释[2007]1号则将两类行为均规定为品种权侵权。法释[2007]1号借鉴专利侵权的认定方法：即先确定权利的保护范围和被控侵权物的特征，后经两者对比判定是否落入权利保护范围的方法，事实上这种侵权认定方法是值得商榷的。由于品种权的保护范围与专利的保护界定是不同的，中国品种权的保护范围首先限于受保护品种的繁殖材料，品种权的控制行为限于三项：生产、销售和受保护品种的繁殖材料重复使用于生产另一品种的繁殖材料的，所以品种权侵权认定的关键是被控侵权人是否利用了授权品种的繁殖材料，以及是否实施了相关的行为。而对授权品种繁殖材料的判定不是简单通过两个品种的特征、或特性所能判定的，必须通过品种鉴定才行。此外，法释[2007]1号还规定了品种权侵权的法定赔偿数额，在考虑相关因素的条件下，在50万元以下判定 ，这一法定赔偿数额是由法释[2007]1号根据实践总结出来的。此外法释[2007]1号还根据实践中农民代繁品种的情形，创造性地提出了免除农民承担品种权侵权赔偿责任的条件，而这一规定是没有《条例》上的依据的。因此，从某种意义上来说，通过《条例》修订活动，重新统一各个部门对品种权保护的认识是很有必要的。
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